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E Die Betriebs- und Heizkostenabrechnung § 3

zentralen Heizungsanlage umlagefihig sind.**° Die Kosten miissten also unter die Erliute-
rungen zu § 2 Nr. 4 BetrKV subsummiert werden. Man wird vertreten kénnen, dass es sich
dabei um Kosten ,,der regelmiBigen Priifung der Betriebsbereitschaft* iSd § 2
Nr. 4 BetrKV bzw. § 7 Abs. 2 HeizkostenV handelt, die in die Heizkostenabrechnung mit
aufzunehmen sind und nach den Vorschriften der HeizkostenV auf die Nutzer zu verteilen
sind.*7 Es handelt sich um vorgeschriebene Priifungen. Ohne die Priifung diirfte die
Heizung nicht betrieben werden und es droht ein BuBigeld gem. § 108 GEG.

2. Versicherungskosten

Insbes. durch die Aufstellung und des Betriebs einer Warmepumpe konnen im Einzelfall
hohere Versicherungskosten entstehen. Die Kosten der Sach- und Haftpflichtversiche-
rungen sind gem. § 2 Nr. 13 BetrKV umlagefihige Betriebskosten. Hierzu zihlt auch die
Gebiudeversicherung. Der Katalog ist aber nicht abschlieBend.**® Nicht immer ist die
auBerhalb des Gebdudes stehende Wirmepumpe in der Gebiudeversicherung mit-
versichert. Nach Ansicht des BGH*® ist aber selbst die 15m vom Haus entfernt aufgestellte
Wirmepumpenanlage einer Gesamtheizungsanlage fiir ein Gebiude als Bestandteil dieses
Gebiudes versichert. Sollte das einmal nicht der Fall sein, wird ihre Aufnahme in den
Versicherungsschutz der Gebaudeversicherung aber zusitzlich moglich sein, es muss dann
aber vereinbart werden (= § 8 Rn. 5, § 8 Rn. 18, § 8 Rn. 25). Das bietet sich v. a. bei der
nachtriglichen Aufstellung einer auBerhalb des Hauses stehenden Wirmepumpe an, wenn
bestimmte Gefahren in der bestehenden Versicherung bisher nicht versichert sind. Die
hierdurch entstehenden zusitzlichen Kosten sind Betriebskosten, wenn der Mieter nach
den vertraglichen Vereinbarungen die Versicherungskosten zu tragen hat, zB weil er alle
Betriebskosten nach der BetrKV trigt. Wenn in der Gebiaudeversicherung das Risiko des
Mietausfalls bei Ausfall der Pumpe mitversichert ist, sind die entsprechenden Kosten
ebenfalls umlagefihig.#!® Bei einer isolierten Mietausfallversicherung ist das nicht der
Fall. 411

Zweifelhaft ist, ob die Versicherung der Wirmepumpe gegen Vandalismus umlegbar
ist.¥2 Nach hier vertretener Auffassung diirfe das aber bei Wirmepumpen der Fall sein.
Moglich sind dariiber hinaus fiir die Wirmepumpen Zusatzversicherungen gegen wei-
tere Schiden, zB auch Diebstahl, Bedienfehler oder Frost oder Eis. Ahnliches gilt fur
Photovoltaikanlagen. Auch hier diirfte es sich um umlagefihige Sachversicherungen han-
deln und nicht um Schadensversicherungen, die der Vermieter zur Absicherung privater
Risiken abgeschlossen hat.*13

‘Wie bei allen Betriebskostenpositionen ist hier vor allem das Gebot der Wirtschaftlich-
keit zu beachten. Damit wird die auf Treu und Glauben beruhende vertragliche Neben-
pflicht des Vermieters*'* bezeichnet, den Mieter nur mit Nebenkosten zu belasten, die
erforderlich und angemessen sind.*'> Nur solche Kosten darf der Vermieter in Ansatz
bringen. Fiir die Wohnraummiete ist diese Verpflichtung in § 556 Abs. 3 S. 1 geregelt. Sie
gilt gem. § 242 BGB auch fiir die Geschiftsraummiete.*!® Nach § 20 Abs. 1 S. 2 NMV
und § 24 Abs. 2 II. BV diirfen nur solche Kosten umgelegt werden, die bei gewissenhaf-

406 BGH NJW 2009, 667.

407 Zur Frage, was alles zu den umlegbaren Heizkosten nach altem Recht gehort: Schmidt GE 2014, 433.

408 BGH NZM 2010, 864 Rn 12; MiiKoBGB/Zehelein § 556 Rn. 61.

409 BGH NJW-RR 1990, 158.

40 BGH NZM 2018, 714 Rn. 18.

41 Schmidt-Futterer/Lehmann-Richter BGB § 556 Rn. 281.

412 LG/AG Braunschweig WuM 2010, 423; MiiKoBGB/Zehelein § 556 Rn. 6; aA OLG Brandenburg
NZM 2000, 572; Jendrek DWW 2003, 143; offengelassen von Blank/Bérstinghaus/Siegmund/Knopper
BGB § 556 Rn. 74.

413 Blank/Bérstinghaus/Siegmund/Knopper BGB § 556 Rn. 73.

414 BGH NZM 2023, 322.

415 BGH NJW 2008, 440; BGH NZM 2010, 864.

416 BGH NZM 2010, 864.
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§3 § 3 Mietrecht

ter Abwigung aller Umstinde und bei ordentlicher Geschiftsfiihrung gerechtfertigt
sind. MaBgebend ist somit der Standpunkt eines verniinftigen Vermieters, der ein vertret-
bares Kosten-Nutzen-Verhiltnis im Auge behilt.#'” Dabei steht dem Vermieter ein Ent-
scheidungsspielraum zu. Er ist nicht gehalten, stets die billigste Losung zu wihlen, sondern
darf andere fiir eine ordnungsgemiBe Bewirtschaftung relevante Kriterien.*!8 Das bedeutet
fir die — zusitzliche — Versicherung fiir Warmepumpen oder Photovoltaikanlagen,
dass es sich um realistische Risiken handeln muss, die versichert werden sollen.

3. Die CO,-Kosten

Seit 1.1.2021 gibt es in Deutschland ein nationales CO,-Emissionshandelssystem nach
dem BEHG.*! Seither miissen Unternehmen, die Heizol, Erdgas, Benzin oder Diesel in
den Verkehr bringen, einen sich aus § 10 BEHG ergebenden Kohlendioxidpreis zahlen.
Seit 1.1.2023 ist dieses System iiber das CO,KostAufG**? auch auf den Immobilienbereich
iibertragen worden. Nach dem Stufenmodell fiir die Wohngebiude und dem Halbteilungs-
grundsatz flir Nichtwohngebiude sollen nicht nur Wohnungsmieter durch verindertes
Nutzungsverhalten zu Energieeinsparungen, sondern auch Vermieter zu energetischen
Sanierungen motiviert werden. Diese Regelungen werden durch die GEG-Novelle
grundsitzlich nicht gedndert. Jedoch werden Mafnahmen nach § 555b Nr. 1a BGB
durch Einbau von Heizungen, die der 65 %-Vorgabe des § 71 GEG entsprechen, vor allem
zu einer verinderten Einstufung des Gebiudes in die Anlage zum CO,KosteAufG
fiihren und den vom Mieter zu tragenden Anteil an den — restlichen — CO,-Kosten
erheblich erhohen. Selbst wenn dieser groBere Anteil trotz eventueller Energieeinsparun-
gen zu einer Erhohung der Heizkosten fuihren sollte, wird diese nicht auf die neue
Kappungsgrenze gem. § 559 Abs. 3a BGB, § 559¢ BGB von 0,50 EUR/qm angerech-

net.

G. Die Kiindigung des Mietverhiltnisses

Durch die GEG-Novelle ist kein neuer Kiindigungstatbestand in das BGB eingefuigt
worden.

Es stellt sich die Frage, ob die Sachverhalte, die hier angesprochen wurden, unter den
bestehenden Kiindigungsgriinden eine Rolle spielen konnen. Eine fristlose auBerordentli-
che Kiindigung kommt unter keinem Gesichtspunkt in Betracht. Zu denken wire allenfalls
an eine Kiindigung gem. § 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB unter dem Gesichtspunkt der wirt-
schaftlichen Verwertung des Grundstiicks. Diese konnte unter zwei Gesichtspunkten
in Betracht kommen: (a) Wenn der Vermieter nicht in der Lage ist, die uU immensen
Kosten einer energetischen Sanierung, die die Vorgaben der §§ 71ff. GEG erfillt auf-
zubringen und deshalb das Mietverhiltnis beenden will, um diesen Verpflichtungen zu
entgehen oder (b) wenn er das Gebdaude abreiBen will, um eine neues Gebiude zu
errichten, das dann den Vorgaben entspricht.

Im Fall (a) liegt gar keine wirtschaftliche Verwertung vor. Es soll ja nichts verwertet
werden, sondern gerade das Grundstiick nicht mehr genutzt, also verwertet werden. Das
fillt ebenso wie der ersatzlose Abriss nicht unter § 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB.*?! Hinzu
kommt, dass der bewusste Leerstand in Gebieten, in denen eine Zweckentfremdungs-

417 BGH NJW 2008, 440; BGH NZM 2010, 864.

418 BGH NZM 2010, 864.

419 BGBIL. 2019 I 2728, geind. durch Art. 1 des Gesetzes v. 3.11.2020 (BGBL. 2020 I 2291), zul. geind.
durch Art. 2 des Gesetzes v. 9.11.2022 (BGBL. 2022 I 2006).

420 Dazu BeckOGK/Borstinghaus CO2KostAufG; Fritsch ZMR 2023, 89; Hinz NZM 2022, 681; Kiehn
MietRB 2023, 50; Lammel ZMR 2023, 597; Lee NZM 2023, 305; Lee NZM 2023, 483; Wall WuM
2023, 76.

421 BGH NZM 2021, 271; BGH NZM 2004, 377.
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verordnung gilt, auch eine Ordnungswidrigkeit darstellt. Im Ubrigen diirfte in diesen
Fillen ein Befreiungsantrag nach § 102 GEG in Betracht kommen. Eine hierflir erforder-
liche Hirte kann nach § 102 Abs. 1 Nr. 2 GEG vorliegen, wenn die Anforderungen im
Einzelfall wegen besonderer Umstinde durch einen unangemessenen Aufwand oder in
sonstiger Weise zu einer unbilligen Hirte fiihren; das heit, wenn die notwendigen
Investitionen nicht in einem angemessenen Verhiltnis zum Ertrag stehen. Eine unbil-
lige Hirte liegt auch vor, wenn die notwendigen Investitionen nicht in einem angemesse-
nen Verhiltnis zum Wert des Gebédudes stehen. Hierbei sind unter Beriicksichtigung des
Ziels dieses Gesetzes die zur Erreichung dieses Ziels erwartbaren Preisentwicklungen fiir
Energie zu beriicksichtigen. Eine unbillige Hirte liegt auch vor, wenn aufgrund besonderer
personlicher Umstinde, die Erfiilllung der Anforderungen des Gesetzes nicht zumutbar ist.

Im Fall (b) erfordert die Beurteilung der Frage, ob dem Eigentiimer durch den Fort-
bestand eines Mietvertrages erhebliche Nachteile iSd § 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB entstehen
und er deshalb zur Kiindigung des Mietverhiltnisses berechtigt ist, vor dem Hintergrund
der Sozialpflichtigkeit des Eigentums und damit des grundsitzlichen Bestandsinteresses
des Mieters, in der bisherigen Wohnung als seinem Lebensmittelpunkt zu verbleiben, eine
Einzelfall bezogene Abwigung.*?? Ist wegen des Alters und schlechten baulichen Zustands
eines Gebiudes eine den Anforderungen des GEG entsprechende Sanierung nicht vertret-
bar und nur ein Abriss mit anschlieBender Errichtung eines Neubaus geboten, dann kann
ein erheblicher Nachteil des Vermieters iSd § 573 Abs. 2 Nr. 3 BGB darin liegen, dass er
anderenfalls auf notdiirftige MaBnahmen verwiesen ist, die weder zu einer nachhaltigen
Verbesserung noch zur Verlingerung einer verhiltnismiBig geringen Restlebensdauer des
Gebiudes fithren.*?

H. Die Rechte des Mieters

I. Der Etfiillungsanspruch des Mietets

Der Mieter hat einen Anspruch gem. § 535 Abs. 1 BGB, dass der Vermieter die Mietsache
in einem zum vertragsgemiBen Gebrauch geeigneten Zustand erhilt. Dazu gehort
bei einer Heizung vor allem, dass diese die Wohnung ausreichend beheizt, also die sog.
,» Wohlfiihltemperatur* erreicht.*?* Einen Anspruch auf eine bestimmte Art der Be-
heizung hat der Mieter regelmiBig*?® ebenso wenig, wie generell einen Anspruch auf
Modernisierung*?® oder eine ,,GEG-konforme Heizungsanlage**?’. Der geschuldete Zu-
stand richtet sich nach den Abreden bei Abschluss des Vertrages, die ohne konkrete
abweichende Vereinbarungen den Zustand bei Errichtung des Gebaudes zugrunde legen.*?
Allein die Tatsache, dass sich iiber Jahrzehnte die — dkologischen*? — Standards weiter-
entwickelt haben, fuhrt mietvertraglich nicht zu einer Verinderung des geschuldeten
Zustands. Dem Mieter steht kein Erftillungsanspruch auf Einbau einer Heizung, die den
Anforderungen des § 71 GEG entspricht, zu.**

Daran andert auch der sog. dynamische Mangelbegriff nichts (= Rn. 10). Dass eine
dem vertraglich geschuldeten Zustand der Mietsache entsprechende Heizungsanlage hohe

422 BGH NZM 2009, 234; BGH ZfIR 2009, 252; BGH ZfIR 2009, 863 mAnm Schach GE 2009, 354;
Drasdo NJW-Spezial 2009, 259; Liitzenkirchen MietRB 2009, 159; Liitzenkirchen MietRB 2009, 193;
Warnecke jurisPR-MietR 2009 Anm 1; Rolfs/Schliiter JZ 2009, 693; Rolfs/Schliiter LMK 4/2009
Anm 4; Disput/Hiibner ZMR 2009, 665: Hinz JR 2010, 116; Jenn ZfIR 2009, 863.

BGH NZM 2009, 234; BGH ZfIR 2009, 252; BGH ZfIR 2009, 863.

Harke WuM 2022, 639.

425 Zu einem Sonderfall einer Gasetagenheizung: BGH NZM 2023, 30.

426 Horst MDR 2023, 1145 (1145); Horst MietRB 2023, 311.

47 Lee NZM 203, 780.

428 BGH NZM 2023, 30; AG Paderborn ZMR 2023, 49.

429 Sternel NZM 2006, 495; Friers WuM 2008, 255 (257).

430 Schmidt-Futterer/Streyl BGB § 536 Rn. 89; aA wohl Artz WuM 2008, 259 (262).
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§3 § 3 Mietrecht

Energiekosten verursacht, ist bei der Beurteilung, ob ein Mangel der Mietsache vorliegt,
nicht von Bedeutung.**' Aus den — geinderten — Vorschriften des GEG ergibt sich auch
nichts anderes. Sie betreffen grds.**? nur das Verhiltnis des Staates zum Vermieter und
haben keinen Einfluss auf die Beziehung zwischen Vermieter und Mieter.*** Auch aus dem
betriebskostenrechtlichen Grundsatz der Wirtschaftlichkeit lisst sich eine Verpflichtung des
Vermieters zur Modernisierung einer vorhandenen alten, die Wirmeversorgung der Woh-
nung jedoch sicherstellenden Heizungsanlage, nicht herleiten.

II. Eventueller Schadensersatzanspruch des Mieters

Vertreten wird aber bereits, dass die Einhaltung der 6ffentlich-rechtlichen Verpflich-
tungen aus dem GEG eine gem. § 241 Abs. 2 BGB vom Vermieter gegeniiber seinem
Mieter einzuhaltende Nebenpflicht darstellt.*** Der Mieter habe ein eigenes berechtigtes
Interesse an hoher Energieeflizienz*®, so dass er konkrete MaBnahmen einklagen kénne*3,
ohne dass er einen Schadensersatzanspruch gem. § 280 Abs. 1 BGB, § 241 BGB geltend
machen konne. Gegen diese Argumentation spricht vor allem, dass es fur den Mieter
vor allem um die Kostenbelastung geht. Soweit durch die Heizung wegen eines hoheren
CO,-Kostenateils oder sonstiger Unwirtschaftlichkeit tatsichlich hohere Kosten entstehen,
kann er diesen Einwand gem. § 556 Abs. 2 BGB gegeniiber der Heizkostenabrechnung
erheben. Allein der Hinweis auf die 6kologisch bessere Heizung reicht hierfiir aber nicht,
da diese Heizungen nicht zwingend auch wirtschaftlich giinstiger sind. Vielmehr kann sogar
das Gegenteil der Fall sein, auch wenn bei der Priffung des VerstoBes gegen das Wirt-
schaftlichkeitsgebot, anders als bei einer Differenzschadensberechnung, unberiicksichtigt
bleibt, dass der Mieter flir die 6kologisch sauberere und ggf. wirtschaftliche Heizung
aufgrund einer Modernisierungsmieterhohung eine hohere Grundmiete hitte zahlen miis-
SerL.

III. Zuriickbehaltungsrechte des Mieters

Zuriickbehaltungsrechte gem. §§ 274, 320 BGB setzen voraus, dass dem Mieter gegeniiber
dem Vermieter ein Gegenanspruch zusteht, unabhingig davon, ob dieser aus dem
gleichen Rechtsverhiltnis stammt oder nicht. Da der Mieter bei ansonsten funktionierender
Heizung nach der hier vertretenen Auffassung keinen Anspruch auf Heizungstausch hat,
konnen diesbeziiglich auch keine, ein Zuriickbehaltungsrecht an der Mietzahlung recht-
fertigende, Gegenanspriiche des Mieters bestehen.

Das GEG riumt dem Mieter in den §§ 60a—60c GEG Nachweisrechte ein, die durch
Austibung eines Zuriickbehaltungsrechts an den Betriebskostenvorauszahlungen
auch durchgesetzt werden konnen:

Nach § 60a GEG muss der Eigentlimer Warmepumpen, die als Heizungsanlage zum
Zweck der Inbetriebnahme in einem Gebaude mit mindestens sechs Wohnungen nach
Ablauf des 31.12.2023 eingebaut oder aufgestellt wurden, nach einer vollstindigen Heiz-
periode, spitestens jedoch zwei Jahre nach Inbetriebnahme, einer Betriebspriifung unter-
ziehen lassen. Das Ergebnis dieser Priifung und der etwaige Optimierungsbedarf sind
schriftlich festzuhalten. Die erforderlichen Optimierungsma3nahmen sind innerhalb von
einem Jahr nach der Betriebspriifung durchzufiihren. Der Mieter hat einen Anspruch

1 BGH NZM 2014, 163 Schmidt-Futterer/Streyl BGB § 536 Rn. 89; aA Lehmann-Richter NZM 2023,
145 (148) der von einem etwas anderen Mangelbegriff ausgeht.

432 Soweit es sich nicht ausdriicklich um mieterschiitzende Normen handelt, wie zB § 710 GEG.

433 So auch BGH NZM 2022, 949 (zu den Wartungskosten fiir Rauchwarnmeldemn bei 6ffentlich-rechtlicher
‘Wartungspflicht durch Mieter); Harke WuM 2022, 639 (Einfluss 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften zur
Energieeinsparung auf den geschuldeten vertragsgemifB3en Zustand der Mietsache).

434 Karabulut PiG 112 (2023), 113 (132); Derleder NZM 2012, 487 (494); aA Flatow NZM 2008, 785 (791).

435 Karabulut PiG 112 (2023), 113 (132).

436 Karabulut PiG 112 (2023), 113 (133).
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darauf, dass ihm das Ergebnis der Priifung und ein Nachweis iiber die durchgefiihrten
Arbeiten auf Verlangen unverziiglich vorgelegt werden, § 60a Abs. 5 GEG.

Ahnliches gilt fiir dltere Heizungsanlagen. Nach § 60b GEG ist eine Heizungsanlage
in einem Gebiude mit mindestens sechs Wohnungen, die nach dem 30.9.2009 eingebaut
wurde, innerhalb eines Jahres nach Ablauf von 15 Jahren nach Einbau einer Heizungs-
prifung und Heizungsoptimierung zu unterziehen. Auch hier ist das Ergebnis dieser
Priifung und der etwaige Optimierungsbedarf schriftlich festzuhalten. Die erforderlichen
OptimierungsmaBnahmen sind innerhalb von einem Jahr nach der Betriebspriifung durch-
zufiihren. Der Mieter hat einen Anspruch darauf, dass ihm das Ergebnis der Priifung
und ein Nachweis tiber die durchgefiihrten Arbeiten auf Verlangen unverziiglich vorgelegt
werden, § 60b Abs. 5 GEG.

Das Gleiche gilt fiir den Nachweis der Durchfithrung eines hydraulischen Druck-
ausgleichs gem. § 60c GEG bei neu eingebauten Heizungsanlagen. Auch hier ist dem
Mieter gem. § 60c Abs. 4 GEG die Bestitigung auf Verlangen unverziiglich vorzulegen.

Ein Riickzahlungsanspruch hinsichtlich bereits geleisteter Betriebskostenvorauszahlungen
besteht aber nicht. Es geht nicht um die Frage, ob die Betriebskostenabrechnung ordnungs-
gemilB war oder nicht. Der Mieter ist insoweit durch das Zuriickbehaltungsrecht ausrei-
chend geschiitzt. Anders als bei einer fehlenden Abrechnung handelt es sich auch nicht um
ein temporires Leistungsverweigerungsrecht gem. § 242 BGB.*7 Eine Zug um Zug Ver-
urteilung ist hier gerade méglich. Uberdies kdnnen Mieter ihren Anspruch auf Vorlage
des Nachweises einklagen.

Vorlegen bedeutet, Einsicht gewihren. Insofern hat nichts anderes zu gelten als bei
der Einsicht in die Betriebskostenbelege. Die Belegeinsicht hat regelmifBig am Sitz des
Vermieters in die Originalbelege*® zu erfolgen. Ein Anspruch auf Ubersendung einer
Kopie gibt es nicht.** Soweit das Gesetz fiir Energieausweise in § 80 Abs. 4 und 5 GEG
vorschreibt, dass im Falle einer Vermietung dem potenziellen Mieter spitestens bei der
Besichtigung ein Energieausweis oder eine Kopie hiervon vorzulegen ist, gilt das hier nicht
so. IU ordnet § 80 Abs. 4 GEG zusitzlich an, dass nach Abschluss des Vertrages dem Mieter
der Energieausweis oder eine Kopie hiervon zu tibergeben ist. Eine solche Pflicht enthalten
die §§ 60a—60c GEG gerade nicht.

IV. Die Minderung der Miete

Seit Jahren wird dariiber diskutiert, welche Folgen eine Modernisierung auf den vom
Vermieter geschuldeten Zustand der Mietsache hat. Dabei geht es um — mindestens —
drei Probleme, die auch bei einer Mainahme nach § 555b Nr. 1a BGB eine Rolle spielen
und die auseinander gehalten werden miissen:

1. Mangel wegen Verfehlens der 65 %-Vorgabe des § 71 GEG

Eine Minderung der Miete gem. § 536 Abs. 1 BGB setzt voraus, dass die Mietsache
mangelhaft ist. Das setzt eine Abweichung der Ist- von der Soll-Beschaffenheit voraus.*4
Wie bereits dargestellt (= Rn. 197), ist das regelmiBig im Bereich der Heizung und/oder
Energieversorgung nur dann der Fall, wenn die Wohnung nicht ausreichend warm
wird. Allein die Tatsache, dass die Heizung unwirtschaftlich arbeitet**! oder nicht die
65 %-Vorgabe des § 71 GEG inklusive der Erfiillungsoptionen des § 71 Abs. 3 GEG
erfuillt, stellt keinen Mangel dar.**? Aus dem Grundsatz der Wirtschaftlichkeit im Betriebs-
kostenrecht lisst sich eine Verpflichtung des Vermieters zur Modernisierung einer vor-

7 BGH NZM 2022, 373.

48 BGH NZM 2022, 172.

49 BGH NZM 2006, 340.

40 BGH NZM 2013, 27.

441 BGH NZM 2014, 163; Borstinghaus/Lange WuM 2010, 538.
#2 Horst MDR 2023, 1145 (1145).

Borstinghaus 143

206

207

208

209

210

211



212

213

214

215

216

§3 § 3 Mietrecht

handenen alten, die Wirmeversorgung der Wohnung jedoch sicherstellenden Heizungs-
anlage nicht herleiten.**®* Offengelassen hat der BGH** damals aber, ob sich aus einer
gesetzlichen Verpflichtung des Vermieters zur Stilllegung bzw. Modernisierung einer ver-
alteten Heizungsanlage etwas anderes ergeben konnte. Das bedeutet, dass eine Minderung
deshalb in diesen Fillen nicht in Betracht kommt.

2. Mangel durch die baulichen Verinderungen

Die nichste Frage ist die, ob eine vom Mieter zu duldende ModernisierungsmaBnah-
me zu einem Mangel der Mietsache fithren kann. Dazu muss man zwischen der Moderni-
sierungsmaBnahme selbst und den Folgen auf die Wohnung unterscheiden.*#

a) Die ModernisierungsmaBBnahme selbst als Mangel? Der modernisierte Zustand
wird mit der Ankiindigung einer Modernisierungsmafinahme gem. § 555¢ BGB, spites-
tens aber ab der vom Mieter geduldeten Durchfihrung der ModernisierungsmaB3nahme
zum vertragsgemiBen Zustand.*® Dann stellt der neue (Ist-)Zustand den neuen
Soll-Zustand dar, so dass es an einer Abweichung der Ist-Beschaffenheit fehlt.*’ Daflir
sprechen auch die §§ 555¢ ff. BGB. Die Hirtegriinde konnen gerade in der Verinderung
des vertragsgemiBen Zustands liegen. Der Mieter ist verpflichtet, eine ordnungsgemil3
angekiindigte Modernisierungsmafnahme zu dulden und kann regelmifBig selbst bei nega-
tiven Folgen fiir ihn keinen Riickbau verlangen.**® Das bedeutet, dass die neue Heizung
und die eventuell hierflir auch in der Wohnung des Mieters erforderlichen Anderungen
(Verlegung von HeizkOrpern usw.) keinen Mangel darstellen.

b) Folgen der ModernisierungsmaBnahme auf die Mietsache. Davon zu unterschei-
den ist die Frage, ob die Folgen der BaumaBBnahme cinen Mangel darstellen konnen.**
Das ist zu bejahen. Hau*? bezeichnet dies als ,,Dulde und liquidiere*. Im Ergebnis hat der
BGH diese Auffassung in seiner Fahrradkellerentscheidung®! im Ergebnis auch so gesehen.
Dort war nach Einbau einer Zentralheizung im Keller der Fahrradkeller kleiner als vorher.
Der BGH hat in diesem Fall die von den Vorinstanzen zugebilligte Mietminderung nicht
beanstandet. Wird also durch den Einbau einer Heizungsanlage, die die Vorgaben des § 71
Abs. 1, 3 GEG erfullt, die Gebrauchstauglichkeit der Mietsache eingeschrinkt, mindert sich
gem. § 536 Abs. 1 BGB die Miete. Das kann durch die Verkleinerung von (Neben-)
Riumen, dickeren FuBleisten, aber auch Betriebsgeriusche der Anlage oA der Fall sein.
Strittig ist in diesem Zusammenhang, inwieweit § 555f. BGB hierzu Ausschlussverein-
barungen ,,aus Anlass der Modernisierung® zulisst (= Rn. 14).

c) Mangel wihrend der baulichen Veridnderung. Kommt es zu Gebrauchsbeein-
trichtigungen wihrend der Bauphase, zB fehlende temporire Beheizungsmoglichkeit,
Staub und Lirmbelistigungen, so mindert sich grundsitzlich die Miete, wenn nicht nur
unerhebliche Beeintrichtigungen gem. § 536 Abs. 1 S. 3 BGB vorliegen.*>?

Zu beachten ist aber im Zusammenhang mit dem Heizungstausch der Ausschlusstat-
bestand des § 536 Abs. 1a BGB. Danach bleibt eine Minderung der Tauglichkeit fiir
drei Monate auBer Betracht, soweit diese auf Grund einer MaBnahme eintritt, die einer
energetischen Modernisierung nach § 555b Nr. 1 BGB dient. Da MafBnahmen nach

43 BGH NZM 2008, 35 Rn. 18.

4+ BGH NZM 2008, 35 Rn. 18.

45 Sommer PiG 112 (2023), 57 (66).

#6 BGH BeckRS 2023, 15364; BGH NZM 2023, 30; Streyl NZM 2023, 17 (19); aA Somme PiG 112
(2023), 57 (66).

#7 Ablehnend zu Recht BGH BeckRS 2021, 42000 Rn. 17.

448 Hau NZM 2014, 809.

49 Sommer PiG 112 (2023), 57 (66).

40 Hau NZM 2014, 809.

41 BGH BeckRS 2021, 42000 mAnm Weber NZM 2022, 817.

42 Horst MietRB 2023, 311.
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H. Die Rechte des Mieters § 3

Nr. 1a nach hier vertretener Auffassung in der Mehrzahl der Fille auch die Vorausset-
zungen der Nr. 1 erfiillen, wiirde nur dann, wenn ausnahmsweise eine MaBnahme nur
nach Nr. 1a zu dulden wire, sich die Frage stellen, ob der Ausnahmetatbestand auch fiir
solche MaBBnahmen gilt. Da Nr. 1a ein Unterfall von Nr. 1 gliederungstechnisch ist, steht
eine Wortlautauslegung einer Anwendung nicht entgegen.*® Nur fiir MaBnahmen
nach § 555b Nr. 2 BGB ist die Mietminderung nicht ausgeschlossen. Zwar ist nach hier
vertretener Auffassung Nr. 1a ein Spezialfall der Nr. 2 des § 555b BGB (= Ran. 16), jedoch
hat der Gesetzgeber zu erkennen gegeben, dass er die unter Nr. 1a zu subsumierenden
MafBnahmen wie solche nach Nr. 1 behandelt wissen will. Auch Sinn und Zweck der
Regelung treffen flir beide Fallgestaltungen zu. Das Gesetz beruht auf der Vorstellung, dass
der Vermieter mit der Mafnahme dem Mieter etwas Gutes tut. AuBerdem soll der Aus-
schluss Vermieter motivieren, solche Modernisierungsma3nahmen tiberhaupt durchzufiih-
ren, da sie nun keine Minderung fiirchten mussen.

Der Ausschluss gilt nur bei Minderungen gem. § 536 Abs. 1 S. 2 BGB. Wird also durch
die energetische Modernisierung die Tauglichkeit zum vertragsgemiBen Gebrauch
vollig aufgehoben, § 536 Abs. 1 S. 1 BGB, so greift der Ausschluss nicht. Minderungs-
quoten von 100 % sind also auch bei energetischen Modernisierungen weiter moglich.

Der Ausschluss gilt fir maximal drei Monate. Nicht geregelt ist, wann die Frist beginnt
und ob sie fiir jede MaBnahme wieder neu beginnt oder im Jahr als Hochstfrist gilt, die auch
gestiickelt werden kann. Bei umfangreichen BaumaBnahmen nehmen die Beeintrichtigun-
gen langsam zu, erreichen dann einen Hochstwert, um anschlieBend wieder abzuschwellen.
Das Interesse des Vermieters wird es sein, den Minderungsausschluss fiir die ,,mittleren drei
Monate in Ansatz zu bringen, wihrend der Mieter natiirlich eher die niedrigen Min-
derungsquoten am Anfang ausgeschlossen wissen will. Ausgehend von der Uberlegung, dass
der Gesetzgeber durch die Einfuihrung der Befristung flir den Minderungsausschluss den
Vermieter auch zu einer ziigigen Durchfiihrung der Arbeiten anhalten wolle, diirfte unter
teleologischen Griinden davon auszugehen sein, dass die Dreimonatsfrist mit der ersten
Beeintrichtigung zu laufen beginnt, und zwar unabhingig davon, ob diese bereits die
Schwelle des § 536 Abs. 1 S. 3 BGB (Unerheblichkeit) iiberschritten hat. Insofern ist
Abs. 1a lex specialis zu Abs. 1 S. 3 BGB. Die Dreimonatsfrist gilt fiir jede energetische
ModernisierungsmaBnahme und stellt keinen Jahreshochstzeitraum dar.

Energetische Modernisierungen wie zB auch der Heizungstausch werden hiufig
nicht isoliert durchgefiihrt. Es finden regelmiBig gleichzeitig auch Instandsetzungs-
arbeiten statt. Es stellt sich die Frage, ob in diesem Fall der Ausschluss der Minderung
einheitlich gilt oder nur fiir die Beeintrichtigungen, die von der energetischen Modernisie-
rung ausgehen. Der Wortlaut der Vorschrift diirfte eher fiir einen einheitlichen Ausschluss
sprechen. Das Gesetz spricht davon, dass die Mafinahme einer energetischen Modernisie-
rung dienen muss. Auch die gleichzeitig durchgefiihrte Erhaltungsmalnahme dient im
weitesten Sinne auch der energetischen Modernisierung. Diese Auftassung wird durch eine
historische Auslegung unterstiitzt. Nach der Gesetzesbegriindung** wollte der Gesetzgeber
den Ausschluss auch fiir gemischte MaBBnahmen cinfithren. Damit sind aber immer
nur einheitliche MaBBnahmen der energetischen Sanierung gemeint. Wird aus Anlass einer
energetischen Modernisierung eine andere Mafnahme durchgefiihrt, so fiihren die davon
ausgehenden Beeintrichtigungen zu einer Minderung.

Es handelt sich um einen Ausschlusstatbestand. Insofern ist der Vermieter fiir alle
Tatbestandsvoraussetzungen darlegungs- und beweispflichtig. In Betracht kommt vor
allem ein Sachverstindigengutachten. Das Gericht kann bei ausreichendem Sachvortrag
von Schitzungsgrundlagen ggf. gem. § 287 ZPO die prozentuale Aufteilung auch schitzen.
Fiir den Mieter ist die Minderung in Streitfillen problematisch. Thm kann nur empfohlen
werden, die Miete unter Vorbehalt zu zahlen und ggf. zurtickzufordern.

43 AA Horst MietRB 2023, 311 (313).
44 BT-Drs.17/10485, 18.
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§3 § 3 Mietrecht

V. Der Aufwendungsersatzanspruch

Gemil § 536a Abs. 2 BGB stehen dem Mieter Aufwendungsersatzanspriiche gegeniiber
dem Vermieter zu, wenn er einen Mangel beseitigt, mit dessen Beseitigung sich der
Vermieter in Verzug befindet oder die umgehende Beseitigung zur Erhaltung der
Mietsache notwendig ist.*>> Da allein die Tatsache, dass die Heizungsanlage die Vorgaben
des § 71 GEG nicht erfullt, keinen Mangel darstellt, da es sich nur um 6ffentlich-rechtliche
Pflichten handelt, die keine Ausstrahlungswirkung auf das Mietverhiltnis haben**
(= Rn. 5), besteht auch kein Aufwendungsersatzanspruch des Mieters, wenn er die Hei-
zung austauscht, was aufgrund der erforderlichen Kosten sowieso eher unwahrscheinlich ist.
Handelt der Mieter, ohne dass die Voraussetzungen des § 536a Abs. 2 BGB vorliegen,
scheiden Anspriiche gem. § 539 BGB gegen den Vermieter aus.*>’ Aufwendungsersatz-
anspriiche kommen deshalb nur dann in Betracht, wenn die Wohnung nicht mehr aus-
reichend beheizt wird und deshalb ein Mangel vorliegt.*>

Ist die Heizung defekt und wird vom Vermieter deshalb ausgetauscht, dann konnen
dem Mieter gem. § 5552 Abs. 3 BGB Aufwendungsersatzanspriiche zustehen. Danach
muss der Vermieter Aufwendungen, die der Mieter infolge einer ErhaltungsmaBnahme
machen musste, in angemessenem Umfang ersetzen. Zu den Aufwendungen zihlen solche
Ausgaben einschlieBlich der Eigenleistungen des Mieters, die zwar durch die Erhaltungs-
maBnahme veranlasst, aber weder vom Mieter noch vom Vermieter zu vertreten sind
(Beispiele: Reinigungskosten, Kosten der Anschlussrenovierung), Kosten einer Hotel-
unterkunft oder der voriibergehenden Unterbringung in einer Seniorenresidenz**®, der
Einlagerung von Mébeln und Hausrat.

Die Verpflichtung zum Aufwendungsersatz besteht auBerdem nur ,in einem den
Umstinden nach angemessenen Umfang“. Dies bedeutet, dass der Aufwand des
Mieters zu Art, Umfang und Dauer der ErhaltungsmaBnahme in einem wirtschaftlichen,
seiner sonstigen Lebensfithrung entsprechenden Verhiltnis stehen muss.*® Auf die per-
sonliche Leistungsfahigkeit des Vermieters oder auf die Bediirftigkeit des Mieters kommt
es nicht an.

Die gleichen Grundsitze gelten, wenn der Vermieter eine ModernisierungsmaBnah-
me nach § 555b BGB durchfiihrt. Hierzu zihlen auch MaBnahmen nach dem neuen
§ 555b Nr. 1a BGB. In diesem Fall steht dem Mieter ein Aufwendungsersatzanspruch
gem. § 555d Abs. 6 BGB zu.

VI. Die Kiindigung des Mietverhiltnisses
1. Die ordentliche Kiindigung

Der Mieter kann das Mietverhiltnis unabhingig von BaumaBnahmen im Zusammenhang
mit dem Einbau einer den Anforderungen des § 71 GEG entsprechenden Heizungsanlage
jederzeit ordentlich mit der Frist des § 573¢c BGB kiindigen, es sei denn, es handelt sich
um einen Zeitmietvertrag*! oder die Parteien haben wirksam eine Kiindigungsausschluss-
vereinbarung getroffen.*?

45 Dazu BGH NZM 2023, 30.

456 Horst MDR 2023, 1145.

47 BGH NZM 2008, 279.

48 So der Fall in BGH NZM 2023, 30.

49 LG Hamburg ZMR 2011, 638: abziiglich der ersparten Verpflegungskosten 10 EUR pro Tag und
abziiglich der ersparten Miete.

460 BGH BeckRSS 2023, 18333.

461 BGH WuM 2009, 48.

462 Schmidt-Futterer/Borstinghaus BGB § 557a Rn. 62.
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